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The purpose of this research note is to organize discussions on the “extra provisions” in the drafting process 












                                                        
1 拙稿「親族法・相続法と強行法・任意法」近江幸治=椿寿夫編『強行法・任意法の研究』531 頁（成文堂、2018 年） 
2 拙稿「当事者の死亡による契約の終了」NBL1149 号 64 頁（2019 年） 
3 拙稿「当事者の死亡による使用貸借の終了」群馬大学社会情報学部研究論集 25 巻 169 頁（2018 年） 
4 拙稿「当事者の死亡による委任の終了」群馬大学社会情報学部研究論集 25 巻 147 頁（2018 年） 




する規定（現 653 条 2 号）を除いて、「規定に反する別段の定め」を認める規定が置かれたが、しか
し、その後にいずれも削除されたことを知った。 
 これらの規定の趣旨と削除された経緯・理由を探索する作業において、この問題に関する先行研究
として、浅場達也の論文5を知り、さらに旧法例 2 条（法の適用に関する通則法 3 条）と慣習の効力に
関する星野英一の研究6がこの問題に密接に関連することを知った。しかし、これらの先行研究によっ
ても、この問題の全体像が明らかにされていないという思いが生じて、本稿の作業を始めるに至った。 






の執筆時である 2019 年の現行法である。特にその旨を記述した場合以外には、2020 年 4 月に施行さ
れる予定の改正法ではない。紹介した資料等の下線は、すべて筆者が付した。 
 
２ 予決議案 明治 26 年 5 月 12 日 第 1 回民法主査会 
 乙第一号 四 法例中ニ慣習ノ効力ニ関スル規程ヲ掲クル事  














                                                        
5 浅場達也「契約法の中の強行規定（上･中･下）」NBL891 号 23 頁、892 号 40 頁、893 号 47 頁（2008 年） 
6 星野英一「編纂過程から見た民法拾遺」同『民法論集 第 1 巻』151 頁（有斐閣、1970 年） 
7 日本近代立法資料叢書 13『法典調査会 民法主査会議事速記録』1 頁（商事法務研究会、1988 年）。星野・注 6 所掲
162 頁に簡略な紹介がある。 










  (ⅱ)第五の内容  法典と慣習法は併存するが、法典に反する慣習法には効力がなく、慣習法は
法典を補充する。 






















                                                        
8 主査会速記録・注 7 所掲 25 頁  
9 主査会速記録・注 7 所掲 25 頁。 


































                                                        
10 主査会速記録・注 7 所掲 29 頁。 
11 主査会速記録・注 7 所掲 25 頁～29 頁 



















87条 2項（主査会原案 88 条 2 項） 明治 27 年 2 月 23 日第 20 回民法主査会、明治 27 年 3 月 16
日第 3 回民法総会（明治 27 年 12 月 21 日第 2 回民法整理会、明治 28 年 12 月 20
日第 6 回民法整理会）  
 原案 88 条 2 項 従タル物ハ主タル物ノ処分ニ随フ但反対ノ意思アルトキハ此限ニ在ラス 
（１）はじめに  本条は、民法の起草過程において「別段ノ定」等の表現が登場した最初の規定で
ある（本条の前に配置される後記の「86 条の次（原案 89 条）」は後の整理会で提案された（すぐに
削除されている）。後記５参照）。このために、本条は後の２度の整理会でも審議され（明治 27 年





（２）趣旨説明  本条の起草理由としては、旧民法財産編 15 条に字句の修正を加えたことが説明さ
れているが、2 項但書については特に説明されていない12。 
  旧民法財産編 15 条 2 項は、「主タル物ノ処分ハ従タル物ノ処分ヲ帯フ但反対ノ証拠アルトキハ此限
ニ在ラス」と規定した。これが主査会の原案では「反対ノ意思アルトキハ」に修正され、後の民法修
                                                        
12 主査会速記録・注 7 所掲 609 頁 
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正案では「別段ノ定アルトキハ」に再修正されている。主査会の原案が反対の「証拠」を反対の「意
思」に変えた理由については、説明されていない。     
（３）主査会の質疑  2 項の本文が「従物ハ主物ノ処分ニ随フ」に修正された後に13、但書について
若干のやりとりがあった14。               


















（４）総会での削除  本条は、後の第 3 回民法総会（明治 27 年 3 月 16 日）で原案 90 条（2 項 従物
ハ主物ノ処分ニ随フ但反対ノ意思アルトキハ此限ニ在ラス）として審議された。その際に 2 項但書に対して次
の削除案が出た16。 






                                                        
13 主査会速記録・注 7 所掲 615 頁・618 頁 
14 主査会速記録・注 7 所掲 617-618 頁。星野・注 6 所掲 164 頁および浅場・注 5 所掲 NBL892 号 45 頁に紹介がある。 
15 主査会速記録・注 7 所掲 619 頁 
16 日本近代立法資料叢書 12『民法総会議事速記録』490 頁（商事法務研究会、1988 年） 
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た。 




136条 1項（原案 137 条 1 項） 明治 27 年 5 月 1 日第 8 回法典調査会  
 原案 137 条 1 項 期限ハ反対ノ証拠ナキトキハ債務者ノ利益ノ為メニ定メタルモノト看做ス 
（１）はじめに  本条は、「反対の『証拠』がないときは」と規定しており、強行法・任意法の検
討で重要な当事者の「合意」の問題とは異なるとも解されうる。しかし、証拠の内容として当事者の















編 404 条にある「要約ニ因リ又ハ事情ニ因リテ」ということと同じことと思って書いたのです。 





176条（原案 177 条） 明治 27 年 5 月 22 日第 14 回法典調査会  
 原案 177 条 物権ハ別段ノ定アル場合ヲ除ク外当事者ノ意思ノミニ因リテ之ヲ設定又ハ移転スルコ
                                                        
17 日本近代立法資料叢書 1『法典調査会民法議事速記録一』349 頁（商事法務研究会、1983 年） 
18 速記録一・注 17 所掲 351 頁 

















186条（原案 186 条） 明治 27 年 5 月 25 日第 15 回法典調査会  





財産編 186 条、187 条および 188 条を一纏めにして少し修正を加えたと説明されており、これらには
「反対ノ証拠」または「中断ノ証拠」等があるときは除外する旨が規定されていた。法典調査会での
質疑には次のことがあった22。 
横田国臣 第 1 項に「反対ノ証拠アルトキハ此限ニ在ラス」と書いたのは誠に至当だと思う。そうしなければ
法律が推定してしまって、何でもかんでも反対ノ証拠は許さないというように見えるから、よろしいと思





                                                        
19 速記録一・注 17 所掲 579 頁 
20 速記録一・注 17 所掲 582 頁 
21 速記録一・注 17 所掲 634 頁 
22 速記録一・注 17 所掲 637 頁 















188条（原案 188 条） 明治 27 年 5 月 29 日第 16 回法典調査会  






旧 208条 1項（原案 211 条 1 項） 明治 27 年 6 月 12 日第 20 回法典調査会  
 原案 211 条 1 項 数人ニテ一棟ノ建物ヲ区分シ各其一部ヲ所有スルトキハ建物及ヒ其附属物ノ共用
部分ハ其共有ニ属ス但反対ノ証拠アルトキハ此限ニ在ラス 
（１）はじめに  本条は、1962 年に区分所有法が成立した際に削除された規定である（区分所有法
4 条 2 項参照）。旧 208 条 1 項は「数人ニテ一棟ノ建物ヲ区分シ各其一部ヲ所有スルトキハ建物及ヒ
其附属物ノ共用部分ハ其共有ニ属スルモノト推定ス」と規定していた。 






                                                        
23 速記録一・注 17 所掲 641 頁  
24 速記録一・注 17 所掲 769 頁 




229条（原案 230 条） 明治 27 年 6 月 29 日第 24 回法典調査会  








249条・251～253条（原案 253 条） 明治 27 年 9 月 18 日第 29 回法典調査会  
 原案 253 条 ①前四条ノ規定ニ異ナリタル契約アルトキハ其契約ニ随フ 
②此契約ハ各共有者ノ特定承継人ニ対シテモ其効力ヲ有ス 
（１）はじめに  「前四条」の内容は、原案の「第 3 節 共有」の冒頭からの 4 か条であり、原案
249 条が現 249 条（共有物の使用）に、原案 250 条が現 251 条（共有物の変更）に、原案 251 条が現
252 条（共有物の管理）に、そして原案 252 条が現 253 条（共有物に関する負担）に、それぞれ該当
する規定である。なお、現 250 条（共有持分の割合の推定）に該当する原案は、本条の後の原案 254
条である。 
（２）法典調査会の趣旨説明  起草者（富井政章）は次のように説明した27。 
 本条第 1 項は旧民法の財産編 37 条 6 項にあたります。既成法典と精神は少しも変わらないつもりです。第 2
項は、ドイツ民法第二読会草案から採ったので、もちろん、こうでなければならないものです。明文を要する
性質の規定であろうと思いますので、ここに入れました。  






 旧民法財産編 37 条が、法典調査会の原案 249～254 条（現 249～254 条）を含んでおり、財産編 37
条 6 項の「右規定」が、（3 項の果実等は別にして）法典調査会の原案 253 条（本条）の「前四条」
                                                        
25 速記録一・注 17 所掲一 943 頁  
26 広中俊雄編『民法修正案(前三編）の理由書』197 頁（有斐閣、1987 年） 
27 日本近代資料叢書 2『法典調査会民法議事速記録二』84 頁（商事法務研究会、1984 年） 
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と原案 254 条を（原案 250 条を除いて）含んでいたことになる。本条は旧民法の規定をかなり忠実に
引き継いだ規定であった。 
















それから例えば 260 条は（変更）できないと思う。 














                                                        
28 速記録二・注 27 所掲 84-85 頁 














５ 明治 27 年（12 月）の整理会 
86条の次（整理会原案 89 条） 明治 27 年 12 月 21 日 第 2 回民法整理会  
 原案 89 条 土地ノ定着物ハ別段ノ定アル場合ヲ除ク外其土地ノ一部ヲ成スモノトス 





 本条が整理会で挿入されて、さらに削除されるに至る経緯には、現 86 条 1 項（整理会原案 88 条 1
項）をめぐる議論がある。まず、第 20 回民法主査会において（明治 27 年 2 月 23 日）、「土地、建物
及ヒ其定着物ハ之ヲ不動産トス」（主査会原案 87 条 1 項）とする案が提示され、その理由として、「建
物ハ土地ニ定着シテ之ト一体ヲ成ス物ナルヲ以テ之ヲ不動産トセリ」ということが示され33、建物は
土地の一部であるという構成が採用された。ところがその後、第 50 回法典調査会において（明治 27
年 12 月 4 日）、現 370 条（抵当権の効力の及ぶ範囲：原案 365 条）の審議の際に、土地を抵当に入れ
れば建物も含まれるということは実情に合わないという趣旨の異論が強く出た。起草者（梅謙次郎）
は、建物を含まないときは「別段の定め」で排除できる旨を答えたが、結局、土地と建物は別である
ことを前提に起草することになり34、次の第 51 回法典調査会（明治 27 年 12 月 7 日）で、建物を除外
                                                        
29 速記録二・注 27 所掲 86 頁・90 頁 
30 速記録二・注 27 所掲 90 頁 
31 速記録二・注 27 所掲 87 頁 
32 近代日本立法資料叢書 14『民法整理会議事速記録』37 頁（商事法務研究会、1988 年） 
33 主査会速記録・注 7 所掲 594 頁 
34 近代日本立法資料叢書 2『法典調査会民法議事速記録二』809 頁（商事法務研究会、1984 年） 
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する修正案が確定した35。 
 現 86 条 1 項について、起草者はその後の整理会で、前の案から「建物」を除外して「土地及ヒ其定
着物ハ之ヲ不動産トスル」という案を提出したが（前記第 2 回整理会）、しかし、起草者は、抵当権
に関する修正に関して、土地と建物は一体であるという原則は変わっておらず、抵当権設定に関して
だけ例外の扱いを認めたと理解しており、現 86 条 1 項に関する整理会での趣旨説明で（整理会原案


























                                                        
35 速記録二・注 27 所掲 856 頁 
36 整理会速記録・注 32 所掲 32 頁 
37 整理会速記録・注 32 所掲 37 頁 





87条 2項（主査会原案 88 条 2 項） 明治 27 年 12 月 21 日第 2 回民法整理会 
（明治 27 年 2 月 23 日第 20 回民法主査会、明治 27 年 3 月 16 日第 3 回民法総会 
明治 28 年 12 月 20 日第 6 回民法整理会） 
整理会原案 88 条 2 項 従タル物ハ主タル物ノ処分ニ随フ但別段ノ定アルトキハ此限ニ在ラス 
（１）はじめに 本条の但書は、主査会で「但反対ノ意思アルトキハ此限ニ在ラス」という表現で提
案され、その 1 か月後の総会で削除されていた（前記３参照）。明治 27 年における総則および物権編
の起草作業を経て、同年 12 月の整理会で復活することになる。 
















 本条は、約 1 年後の整理会で「別段の定め」等の規定をめぐる激しい議論の場となるが、債権編の
審議を踏まえた議論なので、やはり本稿の最後に整理する（後記（下）１０参照）。 
                                                        
38 整理会速記録・注 32 所掲 44 頁。現 86 条 1 項に関しては後日談がある（同速記録 309･310 頁）。翌年の整理会にお
いて、財産法規定の整理がすべて終了した後に、現 86 条 1 項に建物を加えて、主査会原案（87 条 1 項 土地、建物及ヒ
其定着物ハ之ヲ不動産トス）に戻すことが提案され、その理由として、土地と建物は別の不動産であることを明らかに
すべきことが主張された。起草者（富井）は、現 86 条 1 項が土地と建物が一体を成しているか否かを決める規定では
ないし、建物が不動産であることは疑いがないからここに規定する必要はないと説明した。さらに、梅は、提案のよう
にすれば「建物は土地の定着物でないように読める」ことを理由に反対した。裁決の結果、この提案は否決された。本
条（本文の「86 条の次」：整理会原案 89 条）が削除されたことは、土地と建物を一体とみる起草者の考えに影響してい
ないことがわかる。 
39 整理会速記録・注 32 所掲 44 頁 
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６ 債権編総則 
403条（原案 402 条） 明治 28 年 1 月 15 日第 56 回法典調査会  




 本条は財産編 465 条 3 項に修正を加えたのです。これは、外国の貨幣で弁済すべきことを合意したときは、
為替相場の損益を受けて債務者が日本の貨幣で弁済してもよろしいという規定になっています。本案も実質的
にはほぼ同じことです。これもやはり特別契約を許すのだから、別段の定があるときは除くようにしたのです。 





406条（原案 404 条） 明治 28 年 2 月 1 日第 59 回法典調査会 
 原案 404 条 債権ノ目的カ数個ノ給付中選択ニ因リテ定マルヘキトキハ其選択権ハ債務者ニ属ス但
別段ノ定アルトキハ此限ニ在ラス 






420条（原案 413 条） 明治 28 年 1 月 22 日第 58 回法典調査会 





 本条は、「過怠約款」に関する規定であり、財産編 381 条から 390 条までの 3 箇条を修正しました。修正し
た点は、この過怠約款を設けて損害賠償額を予定したときは、裁判所はその額を増減することができない。こ
                                                        
40 日本近代立法資料叢書 3『法典調査会民法議事速記録三』21 頁（商事法務研究会、1984 年）。星野・注 6 所掲 162 頁
に簡略な紹介がある。  
41 速記録三・注 40 所掲 134 頁  
42 速記録三・注 40 所掲 82 頁 








423条の前（原案 417 条） 明治 28 年 1 月 22 日第 58 回法典調査会 
 原案 417 条 債権ハ当事者及ヒ包括承継人ノ間ニ非サレハ其効力ヲ有セス但別段ノ定アルトキハ此
限ニ在ラス 






 既成法典財産編 338 条と 345 条を合せてここに規定しました。債権の効力が当事者及び包括承継人の間でな
ければ有さないことは、当然のことだが、明文に挙げずにおくと、包括承継人まで効力が及ぶか分からないこ
とになります。そこで、二カ所にあったのを一つにしてここに置いたのです。 





437条（原案 438 条） 明治 28 年 2 月 8 日第 61 回法典調査会 




 本条は財産編 506 条 2 項に実質的な改正を加えたものです。連帯債務者の一人に対して債務の免除をした場
合について法律の規定を要する点は、もし別段の定がないときは、全ての債務者を免除したものと見るべきか、
あるいは、その一人の債務者を免除したと見るべきかを定めることにあると思います。すなわち、法律上の推
                                                        
43 日本近代立法資料叢書 15『民法修正案 第一編総則 第二編物権 第三編債権』48-49 頁（商事法務研究会、1988 年） 
44 速記録三・注 40 所掲 100 頁 
45 速記録三・注 40 所掲 189 頁 















440条（原案 441 条）（2020 年 4 月に施行される改正法の 441 条）明治 28 年 2 月 8 日 
第 61 回法典調査会 

















                                                        
46 速記録三・注 40 所掲 192 頁の富井発言等。 
47 速記録三・注 40 所掲 205 頁 
128 前田 泰 
 
445条の後（原案 448 条） 明治 28 年 2 月 12 日第 62 回法典調査会 














447条 1項（原案 449 条） 明治 28 年 3 月 8 日第 68 回法典調査会 






 この規定は、実質的に既成法典と違いません。担保編の 4 条、5 条及び 8 条を一緒にしたようなものです。









                                                        
48 速記録三・注 40 所掲 227 頁 
49 速記録三・注 40 所掲 390 頁 























449条（原案 451 条） 明治 28 年 3 月 8 日第 68 回法典調査会 











                                                        
50 速記録三・注 40 所掲 395-396 頁 



































                                                        
51 速記録三・注 40 所掲 397-399 頁 
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